REPUBBLICA ITALIANA N.3494/07Reg. Sent
IN NOME DEL POPOLO ITALIANO N.1962 Reg. Gen.
Il Tribunale Amministrativo Regionale della Sicili&&ezioneANNO 2007
Terza, ha pronunciato la seguente
SENTENZA
sul ricorso n. 1962/2007, Sezione lll, e connessivhaggiunti
depositati il 2.11.2007, proposto da A.N.C.E. Trag&indacato
delle Imprese Edili e Affini della Provincia di Tpani), con sede
in Trapani, in persona del Presidente e legaleresgntante pro-
tempore, Dott. Pietro Funaro, rappresentato e alifésl’Avv.
Piero Di Pasquale ed elettivamente domiciliato i@eFmo,
presso lo studio dell'Avv. Antonio Gambino, nel #Zale
Ungheria n. 84,
contro
la Provincia Regionale di Trapani, in persona dekRlente pro-
tempore, rappresentato e difeso dagli Avv.ti Didgaggio,
Antonino Barbiera, M. Stella Porretto ed Emilio @are,
elettivamente domiciliato in Palermo, Via SciutiSh, presso lo
studio dell’Avv. Franco Giordano;
per lI'annullamento, previa sospensione,

A) quanto al ricorso introduttivo

- del bando di gara per i “lavori di rifacimentooppetti ed altri
interventi di manutenzione straordinaria. Istitutbecnico
Commerciale di Alcamo. Importo complessivo dell’alip

(compresi oneri per la sicurezza): E 261.636,46ra(gda



espletarsi in data 31.10.2007)", nella parte in @udisciplinare
di gara:

al punto 8) si stabilisce che, a parita di ribasswanno titolo di
preferenza le imprese che si siano impegnatad.effettuare la
commessa di forniture, nella misura di almeno #3@ell'intero
fabbisogno necessario, in favore di quelle imppssenti nella
Provincia di Trapani, sottoposte a sequestro pemaeentivo e
confiscate a seguito di applicazione di misure ivpnzione
patrimoniale da parte del Tribunale su propostePdeturatore o
del Questore, ai sensi della Legge n. 567/1965 ceessive
modifiche, operanti nel settore della produzioneahglomerati
e vendita di materiale edile ...”;

al punto 8) lett. r) stabilisce che la ditta papeate deve
indicare le ditte di cui intende avvalersi in cafiosubappalto
pena il diniego della relativa autorizzazione dagpalto o nolo
e con la specificazione che “Nell'ipotesi che sepeagono
cause che impediscano il subappalto con ciasculia dite

indicate, cio sara causa di risoluzione del cottyatalvo che la
ditta aggiudicataria non provveda in proprio seazaalersi di
alcun subappalto”;

al punto 3) pag. 7, attribuisce, “... in violaziodella normativa
vigente, al DURC, validita di 4 mesi a partire discio”;

- “di tutti gli atti connessi, presupposti e consegziali”;

B) quanto al ricorso per motivi aggiunti

- della delibera della Giunta Provinciale n. 66 Hl2.2007;

- della delibera della Giunta Provinciale n. 1&226.3.2007;

- di ogni altro atto presupposto, conseguenziaenmesso.



Visti il ricorso, i relativi allegati ed i connessiotivi aggiunti;
Visti I'atto di costituzione in giudizio della Pnoxia regionale
intimata e le relative difese;
Visti gli atti tutti della causa,;
Designato relatore il Cons. Calogero Ferlisi;
Uditi, alla pubblica udienza del 5 dicembre 200difensori
delle parti come da verbale;
Ritenuto in fatto e considerato in diritto:

FATTO
1. Con ricorso ritualmente notificato e depositdta,N.C.E.
Trapani (Sindacato delle Imprese Edili e Affini ldeProvincia
di Trapani), impugna i provvedimenti di cui in et
chiedendone I'annullamento, vinte le spese, dediacen
I) Violazione e falsa applicazione dei principi materia di
selezione del contraente; eccesso di poter@mswnto;
violazione di legge: procedura di aggiudicazionet. 21,
“‘comma 1-bis 3" della L.109/94, coordinato con t@me recate
dall'articolo 1 della legge regionale 21/8/07 n; 2lazione
dellart. 19, comma 12 bis, della L. 109/94, cooedd con le
norme recate dall'articolo 1 della legge regior#dé/07 n. 20;
violazione del “Punto n. 2) del Bando di Gara”; leamone del
“Punto n. 16) lett. f) del Bando di Gara”; violamm® degli artt.
117 e 118 della Costituzione; violazione dell'd2, comma 2, e
dellart. 14 lett. g) dello Statuto della Regioneciltana;
“violazione del Punto 16) lett. p) del Bando di &awiolazione
dell’art. 18 della Legge n. 55/1990; violazioneldel. 118 del
D.Lgs n. 163 del 12.4.2006 Codice degli Appaltiplazione



della Circolare dell’Assessorato Regionale LL.PP583/2006
(c.d. Protocollo di Legalita).

Assume, in concreto, che le clausole impugnatebbare “in

aperto contrasto con lo stesso bando e la normativa
richiamata”, in quanto:

- “la materia della scelta dell'aggiudicatario,caso di pluralita
di migliori offerte tra loro uguali, € puntualmentegolata dalla
legislazione regionale (art. 1, comma 6, ult. iocidella L.R.

29.11.05 n. 16, che ha modificato l'art. 21 detigge 11.2.1994
n. 109 come introdotto dalla L.R. 2.8.02 n. 7: assamite il

sorteggio delle offerte di uguale ribasso);

- la clausola introdotta al punto 8), lett. r), di$ciplinare di

gara, in tema di dichiarazioni relative al subapmpalnon

troverebbe “riscontro in alcuna previsione normetivneanche
nella circolare Ass.le n. 593/2006 richiamata reeido.

Infine, sarebbe parimenti illegittima la clausolacdi al punto 3)
del disciplinare di gara laddove si attribuisce Unavalidita di 4

mesi dal rilascio al DURC, documento unico di regba

contributiva che, a norma dell'art. 19 12 bis L/89@9 modificato

ed integrato dalla legge regionale n. 20/07, hadevvalidita
trimestrale”.

2. Si é costituita in giudizio, per resistere abrso, la Provincia
Regionale di Trapani intimata, che, con ritualetoancorso, ne
chiede la reiezione con ogni conseguente statiazsoiie spese.
In particolare la Provincia:

- eccepisce l'inammissibilita ricorso introduttiveer omessa

impugnazione delle delibere della Giunta Provirecial 66 del



13.2.07 e n. 132 del 26.3.07;

- eccepisce linammissibilita del ricorso per difet di

legittimazione attiva in capo alla ricorrente.

Quanto al merito:

- evidenzia che la clausola relativa alla duratadstrale del
DURC (oggetto di impugnazione) € stata rimossdemaore del
giudizio, con det. dirig.le n. 142 del 15.10.2007;

- richiama, per il resto, il “protocollo di legadit di cui alla Circ.
Ass. Reg.le LL.PP. n. 593 del 31 gennaio 2006,chénla
delibera del Consiglio Prov.le del 14.4.2005 ediggerimenti
del Prefetto di cui alla nota 14.1.2006

3. All'udienza camerale del 15 ottobre 2007, |'esam®ll'istanza
di sospensione dei provvedimenti impugnati e stateiato al

merito su richiesta del procuratore della ricoreent

4. Con atto depositato in data 2 novembre 200ualntente
notificato alla Provincia resistente) I'A.N.C.E. haroposto
ricorso per motivi aggiunti avverso le citate dehld Giunta
Provinciale n. 66 del 13.2.07 e n. 132 del 26.3d®ducendo i
medesimi motivi di censura sopra indicati.

5. Con controricorso ai motivi aggiunti, la Provimgesistente
ha sollevato I'eccezione di irricevibilita dei petd motivi

aggiunti, assumendo, quale “dies a quo”, per l'igmazione
delle predette delibere, la data di pubblicaziom#iedstesse
all'albo della Provincia.

6. Con memoria depositata il 23 novembre 2007ictrrente
(dando per implicito il sopravvenuto venir mendlalelausola

relativa alla durata del DURC) ha insistito pec€aglimento del



gravame relativamente alle clausole di cui al puBtodel
disciplinare: sia di quella relativa al ricordataiterio di
preferenza; sia di quella relativa alla innovatdiahiarazione
richiesta alle imprese circa il subappalto.
7. Alla pubblica udienza del 5 dicembre 2007, pnése
difensori delle parti, la causa € stata posta aisine.

DIRITTO
1. Va esaminata in primo luogo l'eccezione di ddedi
legittimazione dell’A.N.C.E. sollevata dalla Progia resistente.
L’eccezione non & condivisibile.
E’ principio pacifico, in giurisprudenza che gliteasponenziali
sono legittimati a difendere in sede giurisdiziengli interessi
della categoria rappresentata, non solo quandoragii tdi
violazione di norme poste a tutela di tali soggetth anche ogni
gualvolta si tratti di perseguire comunque il cansmento di
vantaggi, sia pure di carattere puramente strurgnta
giuridicamente riferibili alla sfera della categmricon l'unico
limite derivante dal divieto di occuparsi di quesiiconcernenti
i singoli iscritti e di quelle relative ad attivigstranee ai compiti
dell’ente (cfr., in tema di Ordini professionalip®s. St., Sez.
IV, 23 gennaio 2002, n. 391; idem T.A.R. Veneton¥=aa, 25
novembre 2003, n. 5909). Di tal che la legittimazali tali enti
non puo essere esclusa da un ipotetico conflittmtéressi tra
essi e 1 singoli iscritti eventualmente beneficiatell'atto
Impugnato, atteso che la sussistenza di un polenzoaflitto di
interessi, per essere idoneo ad escludere la ifleg#ione

dell'ente, va valutato in astratto, essendo alkumsufficiente la



circostanza,  meramente eventuale e  giuridicamente
insignificante, che alcuni rappresentati possanoefieiare del
provvedimento che I'ente, viceversa, assume ledeltinteresse
istituzionalizzato di categoria (Cons. St., Sez.3\giugno 1996,
n. 624).

In applicazione di tale principio, ad esempio, seteti ritenuti
legittimati:

- un Ordine degli architetti a perseguire giudinahte
I'osservanza di prescrizioni a garanzia della pgrézione di
tutti gli associati alle procedure selettive paffidamento di
incarichi di progettazione, nonostante fosse séatantaggiato
un singolo associato (Cons. St., Sez. V, 7 madggd 2n. 1339);
- una organizzazione rappresentativa delle impopszanti nel
settore della grande distribuzione, al fine di castare
I'introduzione nella disciplina di programmazione eflementi
modificativi della normativa di settore, tali daeaxhre, in senso
pregiudizievole per gli stessi associati, il ragpaoncorrenziale
con altri operatori economici (Cons. St., Sez. 3V Juglio 1996,
n. 924).

In sostanza, come perspicuamente chiarito dal Gbosdi
Stato, Sez. VI, con decisione n. 2281 del 21 a@@04:

- la funzione delle associazioni di categoria ellqué tutelare
nel loro complesso gli interessi unitari dei sogjgelte di esse
fanno parte, con la conseguenza che, ricorrendodddia
condizione, deve riconoscersi la loro legittimazam proporre
ricorso giurisdizionale contro atti o provvedimetisivi dei

suddetti interessi;



- parimenti tale legittimazione € da escludere doan
I'associazione insorga in giudizio per far valeheigeressi solo
di una parte dei suoi componenti e trascurando liquel
eventualmente di segno contrario, che fanno capalag
Orbene, nel caso di specie non sembra al Collegiorra
guest’ultima ipotesi, in quanto [I’Associazione ri@nte,
rappresentativa degli interessi delle imprese e@illia Provincia
di Trapani, impugna le clausole del bando di cuiepigrafe
nell’evidente interesse collettivo della categorégppresentata
volto a far si che le pubbliche gare di appaltoseblgano
secondo regole certe e predeterminate dalla leggguel che
piu rileva - senza “trattamenti” preferenziali tala alterare la
“par condicio” delle imprese ed il loro libero cowomto
concorrenziale.

Per le ragioni predette dev’'essere parimenti réagiaccezione
della Provincia resistente circa I'inammissibildal ricorso per
difetto di interesse dellA.N.C.E., dato che l'intsse della
stessa e il medesimo evidenziato interesse (debetd unitario)
della categoria rappresentata, che, come gia datijora alla
indizione di procedimenti di gara d’appalto impiate al pari
trattamento di tutte le imprese in competizione adispetto
degli istituti direttamente e compiutamente normdatia legge.

2. La Provincia resistente eccepisce, altresiaftimissibilita del
ricorso introduttivo e correlativamente la tardviel ricorso per
motivi aggiunti in relazione alle delibere della uGia
Provinciale n. 66 del 13.2.07 e n. 132 del 26.3.07.

Anche tali eccezioni appaiono infondate, in qudatéesione in



capo all’Associazione ricorrente si € determinabrmomento in
cui é stato pubblicato il bando di gara, ossiarelié I'astratta
volonta della Giunta provinciale di aggiungere foguri bandi di
gara ulteriori (e non specificate) clausole rispet quelle
previste nel c.d. “Protocollo di legalita” (di caila Circolare n.
593/2006 dell’Assessore regionale LL.PP. della Bagi
siciliana) si e estrinsecata nel bando, atto firedea rilevanza
esterna, nel quale le clausole aggiuntive in argwonsono state
concretamente individuate. Né le delibere “de gsiibsono
citate in tale bando, sicché esse risultano tenvaesénte
impugnate dalla ricorrente Associazione con la psapone del
ricorso per motivi aggiunti depositato il 2 novemb2007
previamente notificato alla controparte nei sessagtorni
successivi alla conoscenza che ne ha avuto a sedglita loro
produzione in giudizio (18 ottobre 2007) da parte
dell Amministrazione resistente.

3. Nel merito, il ricorso (con i connessi motivigagnti) appare
fondato.

La Regione siciliana ha sottoscritto in data 12litu@005
apposito Protocollo di legalita con il Ministerolldeterno, con
I'Autorita per la vigilanza sui lavori pubblici, nde Prefetture
della Sicilia, con I'INPS e I'INAIL. Cio a seguittell'’Accordo di
programma quadro c.d. "Carlo Alberto dalla Chiestpulato in
data 30 settembre 2003, tra il Ministero dell'interil Ministero
dell'economia e della finanza e la Regione sicdian

Col detto “Protocollo di legalita”, quest’ultima &iimpegnata ad

emanare direttive affinché nei bandi di gara sianserite



particolari clausole c.d. “di autotutela” speatiamente indicate
nel medesimo Protocollo.

Le direttive concernenti I'attuazione dell'impegdella Regione
sono contenute nella circolare n. 593 del 31 genr24l06,

dell’Assessorato regionale LL.PP., nella quale eidenzia,

opportunamente, che le clausole predette mirana all

applicazione di procedure non ancora previste dablanativa
sui lavori pubblici e non in contrasto con la sése cio in

relazione alla ivi richiamata giurisprudenza amsti@tiva

secondo la quale:

- € consentito alle stazioni appaltanti “di insere clausole di
autotutela nei bandi di gara, finalizzate a prereenfenomeni di
devianza e di vulnerazione dei principi di concoma
«sostanziale» e trasparenza (Cons. St., dec. i3 580 30

novembre 2000);

- tale potere “pud ben trovare fondamento, in &meagale, in
specifiche ragioni di pubblico interesse che, irespnza di
significativi indici sostanziali di collegamento lavabili

dalllandamento delle offerte, legittimano I'annollento della
gara (C.g.a. ord.za n. 409 del 6 maggio 2004).

- il c.d. “Patto d'integrita contiene regole comfibia principi gia
considerati dall'ordinamento e gia assistiti dapoesabilita
patrimoniale, quali la buona fede e la correttazzite trattative
contrattuali" (Consiglio di Stato, Sez. V, dec1858/2005).

La circolare assessoriale n. 593 cit. evidenzié&nache:

- “.. lart. 90, comma 8, del D.P.R. n. 554/99 smme

all'amministrazione aggiudicatrice di sospenderprtacedura di

10



gara prima o dopo l'apertura delle offerte econbmeiic

- “con determinazione n. 14/2003, I'Autorita pewnlgilanza dei
lavori pubblici ha chiarito che le stazioni appattapossono
inserire nei bandi di gara, anche sulla base dsitgole
situazioni ambientali che abbiano gia condottcaddizione di
formali iniziative con gli organismi istituzionalm& preposti,
espressa clausola di divieto di affidare il sub#ppad imprese
che hanno presentato autonoma offerta alla medegana,
clausola che estrinseca una piu puntuale defirgziatel
principio di segretezza delle offerte, nel rispettell'art. 1,
comma 1, della legge n. 109/94".

E’, dunque, nel diritto vivente che la P.A. abb#afacolta di
inserire nei bandi di gara clausole e prescrizigt@riori rispetto
a quanto previsto dalla legge o da altre fonti soptinate, ma
tale potere incontra un limite di natura oggetticastituito
dalllambito “praeter legem” entro cui integrarebiindo ed un
limite funzionale inerente al rispetto della raguolezza e
dell’interesse pubblico a non restringere arbitnaente il
confronto concorrenziale tra le imprese presentnsrcato (se
non altro perché il fine che ispira il procedimeniogara volto
all'affidamento dei pubblici appalti € proprio il assimo del
confronto concorrenziale).

Nella specie, le clausole in contestazione non solo trovano
alcun riscontro diretto od indiretto con le sei udale
espressamente riportate nella circolare assessaorié&d93/2006,
ma non sembrano nemmeno riconducibili a scelterezgmnali,

“praeter legem”, della P.A., dato che esse integeen su profili

11



che risultano gia puntualmente regolamentati ddibaiplina di

rango legislativo. In particolare:

A) Quanto alla clausola di cui al punto 8 del duciare, che
attribuisce la preferenza, a parita di ribasse aliprese che
riservino il 30% almeno delle forniture a favore idiprese
insediate nella Provincia di Trapani, sequestratemfiscate, 0
sottoposte ad amm.ne controllata dello Stato, pgioni di

natura penale, va solo detto che la questione dsikdta
dell’aggiudicatario in presenza di piu offerte daripribasso,
risulta normata dal Legislatore siciliano, primancbart. 1,

comma 6, L.r. 29 novembre 2005, n. 16 (secondoale) “Ove

si sia in presenza di piu aggiudicatari con offentpuali, Si

procede immediatamente al sorteggio™) e poi cort. I’'HL della
L.r. 20/2007 (secondo il quale “Ove si sia in presedi piu

aggiudicatari con offerte uguali, si procede eschmente al
sorteggio del primo e del secondo aggiudicatarszluglendo
gualsiasi altro sistema di scelta”).

Due ravvicinati interventi legislativi che - e @ikottolinearlo -
fanno seguito di un travaglio giurisprudenzialeati@rizzato da
esiti contrastanti in ordine all'applicabilita o ne (in caso di
offerte di uguale ribasso) dellesperimento defofa

migliorativa ex art. 77 R.D. 23 maggio 1924, n. 8XFer

I'applicabilita di detto articolo si era espressufatti, il C.g.a.

con le decisioni del 8 maggio 2006 n. 182 e 19 maQ@02, n.

144, nonché il T.A.R. Sicilia, Palermo, Sez. lincgentenza 9
maggio 2005, n. n. 733; in senso contrario si ex@resso lo

stesso T.A.R. Sicilia, Palermo, Sez. Il, con letsere 20

12



gennaio 2005, n. 87 e 14 giugno 2005, n.977.

La clausola in argomento, dunque, introduce unermaot
preferenziale, a parita di offerte di uguale rilzashe non trova
alcun riscontro nella legge ed anzi, a fronte delletuale e
ripetuta regolamentazione di livello legislativohéc esclude
testualmente “qualsiasi altro sistema di sceltai),appalesa,
sostanzialmente, “contra legem”;

B) Quanto alla impugnata clausola relativa al splaép di cui
al punto 8 lett. r) del disciplinare, anch’essaafice a materia
puntualmente regolamentata dalla legge nazionalegmnale
(possibilita di subappaltare le opere previamenighiarate,
senza altre condizioni o limiti se non quelli qutativi, 0 anche
gualitativi in caso di opere c.d. superspecialistjc

Si consideri, peraltro, come [listituto del subappaabbia
trovato regolamentazione, per fini di ordine pubtdlin materia
di controlli antimafia, gia nell’art. 18 della Legg. 55/1990 e
successivamente in svariati interventi legislatdalla L. n.
109/1994 all’attuale D.Lgs. n. 163/2006, che neil'd18 ne
definisce ormai l'intera fisionomia pubblicisticapecificando
perfettamente quali conseguenze debbano e possamnard
(sul piano procedurale e sul piano sostanziale)ladal
dichiarazione (0 meno) dellimpresa di volere aevsi del
subappalto.

A fronte di cio, illegittima si rivela la clausotd cui al punto 8,
lett. r) laddove, disconstandosi sostanzialmentka dhsciplina
di legge, prevede che I'impresa partecipante etéead indicare

le ditte di cui intende avvalersi in caso di sulsfy pena il
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diniego della relativa autorizzazione al subappaltoolo e con
la ulteriore specificazione che “Nell'ipotesi ch@psavvengono
cause che impediscano il subappalto con ciasculia dite

indicate, cio sara causa di risoluzione del cottyatalvo che la
ditta aggiudicataria non provveda in proprio seazwalersi di

alcun subappalto”.

Non prive di rilievo pratico e giuridico appaionmfine, le

osservazioni dellA.N.C.E. sui possibili fuorviangffetti che

deriverebbero dall'applicazione della clausola ceat®, avuto
riguardo al particolare potere di incidenza chei fatto - le

imprese subappaltatrici verrebbero ad avere sulporap

contrattuale intercorrente tra appaltatore e stezappaltante.

5. Vanno certamente condivise ed apprezzate léitéinghe ha
inteso perseguire la Provincia resistente con bBusdle in
argomento, ma la sottostante problematica (favderanprese
oggetto di provvedimenti di sequestro o di natuiatava, come
la confisca, collegati alla lotta contro la crimlitea organizzata,
ovvero limitare possibili usi impropri o illecitiedl subappalto)
avrebbe richiesto, ad avviso del Collegio, un wvgeto di rango
legislativo.

6. Ferma dunque la facolta della P.A. di insergebandi di gara
clausole ulteriori rispetto a quelle direttamentste dalla legge
e dai regolamenti (purché rispondenti a criteriagjicita e ad
interessi di natura pubblicistica), debbono, tu#tavitenersi
illegittime quelle che comportino - come nella igtecie -
deroghe a regole e principi chiaramente posti dgislatore

nell'interesse della “par condicio” dei concorrentpecie
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laddove le norme di legge abbiano una loro pealfieatio” ed
una loro specifica completezza, e che finiscono essere
sostanzialmente obliterate dalle ulteriori diffonmagole poste in
sede amministrativa.
In conclusione, dato atto preliminarmente che lugpata
clausola relativa alla durata trimestrale del DUR&ata rimossa
dalla Provincia resistente con det.ne dirig.le 2 1del
15.10.2007, le restanti clausole oggetto di censuggppalesano
illegittime ed il ricorso, con i connessi motivi ggnti,
dev'essere accolto con la conseguente statuiziome
annullamento, per quanto di ragione, degli attiugmati.
Sussistono giusti motivi, in relazione agli spexiprofili della
controversia, per compensare tra le parti le spaegeonorari del
giudizio.

P.Q.M.
II' Tribunale Amministrativo Regionale della Sicili&sezione
Terza, accoglie il ricorso in epigrafe e per I'#tieannulla, per
guanto di ragione, i provvedimenti impugnati.
Spese compensate.
Ordina che la presente sentenza sia eseguita uwl@liifa
amministrativa.
Cosi deciso in Palermo, nella Camera di consigdicbddicembre
2007, con l'intervento dei sigg. magistrati:
- Calogero Ferlisi, Presidente f.f., estensore,
- Nicola Maisano, Primo Referendario,

- Mara Bertagnolli, Referendario.
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Presidente

Estensore

Segretario

Depositata in Segreteria il__28 dicembre 2007__

Il Direttore della Sezione
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